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SEIS TESIS SOBRE LAS RELACIONES 
ENTRE EL DERECHO NAWRAL 
y EL DERECHO POSITIVO· 
Sergio Cofta 
I. La «naturalistic fallacy» no invalida la función del Derecho 
llamado natural. 
La crítica de la noción (o del concepto) de derecho natural -des-
arrollada a partir del s. XIX por numerosas corrientes de filosofía 
contemporánea-, parece haber sido definitivamente perfeccionada 
en nuestros días por la filosofía analítica. La argumentación antiius-
naturalista propuesta por ésta es a grosso modo la siguiente. La ex-
presión «derecho natural» determina un derecho (un ought, un Sol-
len) que se presenta como implicado por, o deducido de una situa-
ción de ser. Por consiguiente, a diferencia del derecho positivo -un 
«deber-ser» que, derivado de la voluntad humana, nunca sale del 
dominio del discurso normativo o prescriptivo-, la validez del dere-
cho natural depende de un discurso teorético o ético. Pero, en vir-
tud de la «gran división» entre is y ought y del principio de la natu-
ralistic fallacy, lógicamente es incorrecto pasar del ser al deber-ser, 
deducir a éste de aquél. 
De esto se siguen dos consecuencias. Primo: «derecho natural» 
es una expresión contradictoria y mixtifican te , ya que si lo que se-
ñala es «derecho» (deber-ser), no es natural (ser); si es «natural» 
no es «derecho». Secundo: al no tener el derecho natural, en tanto 
* Redacci6n abreviada de la ponencia presentada al IX Congreso Mundial de 
Filosofía Jurídica y Social celebrado en Basilea del 27 de agosto al 1 de septiembre 
de 1979. 
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que ser, capacidad para implicar o fundar el derecho pOSltlVO que 
es un deber-ser, es inútil, puesto que no está en condiciones de cum-
plir la función que tradicionalmente se le atribuye. 
Dejo a un lado la cuestión de 10 que el iusnaturalismo entiende 
por «naturaleza», con tanto mayor motivo cuanto que las diferentes 
escuelas del derecho natural dieron a este término significados muy 
variados. Y por tanto -dicho sea de paso-, es muy raro, excep-
cional, que este término haya sido tomado en el sentido de un deter-
minado absoluto, 10 cual justificaría plenamente la argumentación de 
la filosofía analítica. 
Me limito aquí a considerar la cuestión del derecho llamado «na-
tural» (cualquiera que sea su significado) bajo el aspecto de la fun-
ción que se le atribuye tradicionalmente en relación al derecho posi-
tivo. Bajo este aspecto me parece que la argumentación de la filo-
sofía analítica se basa en un equívoco. 
Efectivamente, hay que reconocer que desde el punto de vista 
histórico y filosófico, el derecho llamado natural es (o ha sido con-
cebido y presentado como) el deber-ser del ser del derecho positivo. 
Este es sin duda alguna norma (un conjunto o sistema de normas) 
y por consiguiente, por su estatuto lógico, un deber-ser; pero su 
peculiaridad propia es la de ser, en tanto que positivo, el ser de un 
deber-ser: una noción histórica, real, empíricamente comprobable. Y 
precisamente en esta norma positiva -o para decir mejor, puesta-. -
es donde el derecho llamado natural se opone o se propone como 10 
que debería ser. 
Históricamente, parece probado suficientemente que la idea de 
derecho natural se ha formado cuando las costumbres tradicionales 
de una cultura (y por consiguiente el ser de un derecho positivo), al 
enfrentarse a otros sistemas culturales y jurídicos, dejaron de ser 
considerados como el único derecho existente o posible. Es así como 
se elaboró la idea de un derecho natural, como deber-ser (jurídico 
o moral, poco importa ahora) teniendo la tarea de orientar, modifi-
car, etc., la realidad fáctica de los ordenamientos jurídicos parti-
culares. 
Es 10 que pasó en la antigua Grecia cuando sus ciudades aumen-
taron establemente sus relaciones más allá de su área cultural. Lo 
cual no ha dejado de reproducirse en otras etapas significativas de 
la historia. Una renovación iusnaturalista muy conocida siguió al 
descubrimiento del Nuevo Mundo, cuya heterogeneidad cultural y 
jurídica ponía en duda las pacíficas certezas de la cultura jurídica 
europea. También actualmente, el derecho natural es evocado explí-
cita o implícitamente con el fin de eliminar las discriminaciones ra-
ciales. 
DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO 153 
Filosóficamente, hay que reconocer que el derecho natural ha 
sido y es presentado como 10 oculto en relación a 10 visible (la esen-
cia escondida por la existencia -pienso en Platón), o como 10 que 
ha sido y ya no es (el derecho del estado de naturaleza) en relación 
a lo que es (el derecho del estado civil), o finalmente como el ideal 
en relación a 10 real. Aunque bajo aspectos muy diferentes, siempre 
se -dirige al derecho positivo como 10 que debe ser (descubierto, res-
tablecido, actualizado, etc.), en relación a lo que es (aparente, esta-
blecido, practicado, etc.). 
La argumentación formal de la filosofía analítica no invalida, 
pues, la función del derecho llamado natural. Puesto que el derecho 
positivo es el que tiene una existencia fáctica, que es un ser, la na-
turalistic fallacy no impide de ninguna manera pensar y proponer 
el derecho natural como el deber-ser del derecho positivo, es decir, 
su criterio normativo. Sin duda quedan abiertas dos cuestiones: la 
de saber si ese deber-ser podría ser llamado correctamente «derecho» 
y si, siendo eventualmente reconocido como «derecho», podría ser 
llamado «natural». Pero una cosa a la vez: que basta por el momento 
subrayar que la función de 10 que se llama «derecho natural» no 
es sólo completamente legítima, sino también indispensable. De otra 
manera, del simple de hecho de ser, el derecho positivo inmediata-
mente sería 10 que debería ser. Pero entonces caeríamos en la ver-
dadera naturalistic fallacy! 
n. Las nociones de derecho natural y de derecho positivo 
son compatibles. 
A primera vista parece dibujarse una incompatibilidad radical 
entre el derecho natural y el derecho positivo. Efectivamente, los 
iusnaturalistas y los iuspositivistas generalmente llegan a definirlos 
oponiéndolos. En términos muy esquemáticos, podemos decir que 
el derecho positivo, al ser presentado como realmente variable, parti-
cular, voluntario, artificial (en el sentido de creado por obra del 
hombre), se opone radicalmente al derecho natural, considerado in-
variable, universal, obra de la razón o de la naturaleza. Se trata, 
en pocas palabras, de la oposición entre la cultura (o historia) y la 
naturaleza. 
Basándose en esta oposición, los iuspositivistas frecuentemente 
llegan a la conclusión de que un derecho natural es inconcebible. 
Pero es una conclusión problemática y poco sólida. En efecto, dicha 
oposición, situándose en el plano de la lógica, autoriza a afirmar sola-
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mente que 10 que es predicable del derecho pOSit1VO no 10 es del 
derecho natural y viceversa. Pero de ninguna manera autoriza a negar 
la existencia de dos sistemas o niveles jurídicos, cada uno con predi-
cados diferentes. Habría contradicción irreductible si, y solamente en-
tonces, sólo hubiera un solo sistema O nivel de derecho. Entonces, evi-
dentemente, si el derecho fuese variable, particular, etc., no podría 
ser invariable, universal, etc.; al ser la primera noción verdadera, 
la segunda necesariamente sería falsa. 
Pero, generalmente, los iusnaturalistas, cuando afirman que el 
derecho natural y el derecho positivo tienen características o predi-
cados lógicamente opuestos, no deducen de ello ni que sean incon-
cebibles ni menos aún la inexistencia del derecho positivo. En gene-
ral sostienen por el contrario, que hay dos sistemas de derecho, cada 
uno con relación a diferentes niveles de la experiencia jurídica hu-
mana: por ejemplo, al nivel de los derechos (rights) fundamentales, 
el derecho natural; al de los derechos (rights) civiles, el derecho 
positivo. Desde esta perspectiva, la lógica oposición de los predica-
dos de los dos sistemas jurídicos no implica la inexistencia real 
de uno u otro. Son, por tanto, posibles y compatibles. 
Me parece pertinente una segunda observación. Los atributos o 
predicados que se usan para definir habitualmente el derecho natural 
y el derecho positivo, sólo pueden pensarse por parejas. ¿Se puede 
pensar o definir 10 variable sin recurrir, explícita o implícitamente, 
a lo invariable, 10 particular sin lo universal, lo artificial sin lo natu-
ral, etc.? La pareja es la condición para poder ser pensados, recípro-
camente, como el todo no es imaginable sin la parte, ni la parte sin 
el todo. No es indispensable ser 'hegeliano' para admitirlo, ni recurrir 
a una dialéctica que cambie 10 uno por 10 otro por Aufhebung. 
Por consiguiente, me atrevo a adelantar que pensamos en el de-
recho positivo porque pensamos en el derecho natural como teórica-
mente posible. Para negar su posibilidad teórica habría que negar la 
posibilidad de pensar en 10 invariable, universal, etc., o bien en 10 
variable, particular, etc. El iusnaturalista no cae en este error. 
III. El derecho natural y el derecho positivo son especies 
de un mismo género. 
La posibilidad teórica de coexistencia del derecho natural y del 
derecho positivo exige, desde un punto de vista estrictamente lógico, 
que sea posible imaginarlos como especies de un mismo género de 
«derecho». Esta es la opinión de los iusnaturalistas. Baste recordar 
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un ejemplo famoso: el de Tomás de Aquino. En su Summa theologica, 
define primero el género lex y después sus diferentes especificaciones: 
lex aeterna, lex naturalis, lex humana. También el uso de la expre-
sión derecho positivo por los iuspositivistas parece implicar la misma 
opinión. Efectivamente, si este derecho necesita, para su definición, 
ser especificado por el atributo «positivo», indica que es una especie 
del género «derecho», del derecho simpliciter dictum. Esta especie, 
añado yo, no podría ser la única, ya que de otra manera la especie 
coincidiría con el género. 
Sin embargo, los iuspositivistas afirman precisamente que el gé-
nero «derecho» no incluye el derecho natural, sino que coincide com-
pletamente con el derecho positivo. El atributo «positivo» es consi-
derado puramente redundante, siendo sólo el residuo de la vieja 
polémica, ya resuelta, con el derecho natural, cuya inexistencia habrían 
definitivamente demostrado. Tal era ya la opinión de Bergbohm en el 
siglo pasado, y tal es en nuestra época la de Kelsen, de M. Ross y 
otros muchos. Para el iuspositivista el género «derecho» se divide 
también en especies (por ejemplo: el derecho consuetudinario y el 
legislativo), y sub-especies (el derecho internacional y el nacional) y 
así sucesivamente. Pero siempre son especificaciones de un solo de-
recho existente: el derecho positivo. 
Esta solución parece demasiado simplista para ser aceptable. En 
efecto, la reducción total del derecho al solo derecho positivo es el 
resultado de una operación intelectual muy discutible, que se podría 
calificar de círculo vicioso. Se empieza por definir el género «derecho» 
según los aspectos característicos del derecho positivo: por ejemplo, 
el derecho es la voluntad del legislador o del pueblo, o bien lo que 
los jueces establecen, o también un imperativo efectivamente coerci-
tivo, etc. Se comprueba sucesivamente que el derecho natural no 
posee estas características y se concluye, más o menos triunfalmente, 
que no hay otro derecho que el positivo. 
Por otra parte, Hermann Kantorowicz señalaba ya hace unas de-
cenas, en su obra The Definition of Law, que esta posición llevaría 
a excluir de la historia del pensamiento jurídico todos los autores y 
las teorías iusnaturalistas, 10 cual sería absurdo. Yo añado, por mi 
parte, que durante varios siglos un derecho llamado natural -es de-
cir no legislativo, no consuetudinario, no nacional-, fue seguido de 
alguna manera por los hombres y fue incluso aplicado por los tri-
bunales, así como actualmente sigue siendo aplicado por los tribu-
nales de la Iglesia católica. Esto prueba que no fue considerado como 
una simple abstracción ni como un · deber-ser puramente moral. Por 
consiguiente, la limitación del derecho al derecho positivo implicaría 
la negación del carácter jurídico de algo que ha sido considerado como 
156 SERGIO COTTA 
derecho no sólo en el dominio de la teoría jurídica, sino también 
en el de la práctica. 
Estas consideraciones nos permiten afirmar que una definición 
aceptable del género «derecho» debe, por una parte, romper el círcu-
lo vicioso subyacente al razonamiento iuspositivista y, por otra parte, 
dar razón de lo que se ha teoretizado y aplicado, en el transcurso de 
la historia, como derecho natural. No hay que olvidar que una defi-
nición es tanto más satisfactoria y válida cuanto más capaz sea de 
interpretar y explicar el más amplio número de fenómenos empíri-
cos. Por consiguiente, la definición del género «derecho» debe tener 
en cuenta los elementos comunes a las dos especies jurídicas que esta-
mos examinando. 
A pesar de la oposición de sus atributos, el derecho natural y 
el derecho positivo tienen en común un primer elemento fundamen-
tal. Es la estructura lógica de la norma, su estatuto deóntico, que ex-
presa la prescripción (positiva o negativa) de un comportamiento. 
Independientemente de su origen (y contenido) las normas naturales 
y las positivas se expresan por (o pueden ser de nuevo formuladas 
en) una proposición prescriptiva (ought-statement, Soll-Satz). El gé-
nero «derecho» empieza así a dibujarse, a tomar forma. 
Pero, evidentemente, la simple estructura proposicional no basta 
para producir real o verdaderamente el derecho. Si, por ejemplo, yo 
enuncio la siguiente proposición: «deme su dinero, si no usted será 
muerto a manos de mis acólitos», no hay duda de que esta proposi-
ción tiene el estatuto lógico de la prescripción y más precisamente de 
la prescripción jurídica. Según el esquema de Kelsen (si A es, B 
debería ser), podemos volver a formular dicha proposición así: «si 
no me da su dinero, mis acólitos deberán matarle». Esta proposición 
no sería considerada como prescriptiva, este ought-statement no sería 
tomada como prescripción jurídica por sus destinatarios, ya que no 
constituye obligación para ellos. Sólo establece una coerción, a la que 
si es posible todos intentarán sustraerse sin escrúpulo ninguno y, se-
gún opinión unánime, «por derecho». 
Para entrar plenamente en el campo de lo jurídico, la proposición 
prescriptiva tiene que tener la capacidad de establecer una obligación, 
es decir, según la clara terminología alemana, que el Soll-Satz sea una 
Soll-Norm. Pero si el iuspositivista no tiene dudas sobre la obliga-
toriedad de las prescripciones del derecho positivo, el iusnaturalista 
piensa lo mismo acerca de las prescripciones del derecho natural. Por 
esto pudo este último ser seguido o aplicado, aunque irregularmente, 
a lo largo de la historia. El iusnaturalista llega incluso a sostener 
que las normas del derecho natural tienen una capacidad obligatoria 
más pura, más intrínseca, que la de las normas positivas. La obliga-
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toriedad de sus normas es el segundo elemento que tienen en común 
estas dos especies jurídicas. 
El género «derecho» se encuentra así suficientemente definido 
por el hecho de que se expresa en las proposiciones prescriptivas 
obligatorias, en las Soll-Normen. Lo que en su género interno dis-
tingue a las dos especies del derecho natural y el derecho positivo 
es la diferente fuente de su obligatoriedad. Es un punto en el que 
concuerdan, al menos al nivel de la discusión teórica y académica, 
el iusnaturalista y el iuspositivista. 
¿Pero cuáles serán esas fuentes diferentes? Digamos muy provi-
sionalmente que para el iuspositivista la obligatoriedad del derecho 
positivo deriva del hecho de que está in civitate positum. Para el dere-
cho natural, los iusnaturalistas apelan con frecuencia a la evidencia de 
sus prescripciones; por eso lo refieren a la naturaleza: lo que corres-
ponde a nuestra naturaleza es evidente. Pero .esto es ilusorio: una nor-
ma es obligatoria por la evidencia inmediata de su Sallen solamente 
cíiandoes puramente formal, vacía de contenido: «haz el bien y evita 
el mal». Pero este deber es un principio regulador general más que 
una verdadera norma. Si el derecho natural sólo contuviese princi-
pios parecidos, se quedaría en generalidades bien poco jurídicas. Di-
gamos entonces, siempre provisionalmente, que la fuente de la obli-
gatoriedad del derecho natural es la racionalidad de sus prescripcio-
nes. Es totalmente clásico. 
Desde el punto de vista estrictamente teórico, la tesis que acabo 
de presentar me parece perfectamente defendible. ¿Pero qué utilidad 
puede tener sobre el plano de una interpretación de la experiencia 
jurídica real? 
IV. La noción del derecho natural es útil para dat razón de ciertos 
aspectos de la experiencia ;urídica real. 
Me limitaré a llamar la atención sobre dos casos ejemplares cuya 
noción de un derecho obligatorio a causa de su racionalidad ofrece 
una explicación más satisfactoria que la noción positivista del derecho. 
Consideremos en primer lugar los casos de los derechos (rights) fun-
damentales. El iuspositivismo no puede presentarlos más que como 
relativamente fundamentales, es decir fundamentales no simpliciter 
o uberhaupt, sino secundum quid. En efecto, en la óptica del posi-
tivismo jurídico, no pueden tener otro fundamento que, o bien la 
constitución o bien un convenio internacional. Esto supone en buena 
lógica, que pueden ser modificados, sustituidos o abolidos a voluntad 
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por el poder constituyente o por un nuevo acuerdo internacional. En 
otras palabras, la norma positiva no está en condiciones de hacer 
obligatoria la intangibilidad de esos derechos por el poder constitu-
yente o la voluntad de los gobernantes. Pero precisamente esta intan-
gibilidad es lo que la conciencia común atribuye o reclama para esos 
derechos. 
Para vencer esta dificultad el iuspositivista hace apelación con 
cierta frecuencia a la historia: el movimiento de la historia (de la 
cultura) es lo que hace surgir a los derechos fundamentales y hace 
obligatoria la intangibilidad por el legislador. Pero el argumento es 
muy débil. Al hacer apelación a la historia se corre el riesgo de caer 
en la naturalistic fallacy, ya que sería el hecho histórico (y por tanto 
una situación de ser, un is, un sein) lo que determinaría el deber-ser 
del respeto de esos derechos. Por otra parte, si para evitar este riesgo, 
se atribuye a la razón histórica (la razón que interpreta la historia) 
la capacidad de hacer obligatoria la intangibilidad de los derechos 
fundamentales, entonces nos salimos del marco del positivismo jurí-
dico puesto que se funda el deber-ser sobre su racionalidad. Y final-
mente hay que reconocer que la historia no da suficientemente razón 
de la permanencia de esta obligación, porque la historia cambia y por 
tanto no establece nada definitivamente. 
La noción del derecho natural, por el contrario, ofrece a la con-
ciencia común una interpretación mucho más aceptable de los dere-
chos fundamentales. Según el iusnaturalismo, efectivamente, es la ra-
zón la que, al sacar a la luz las exigencias de la estructura ontológica 
(o si se quiere, onto-existencial) del hombre, legitima el carácter 
simpliciter fundamental de estos derechos, es decir hace obligatorio 
el respeto por el legislador constituyente o internacional. 
Evidentemente, se puede negar que los derechos fundamentales 
existen en tanto que derechos intangibles por el derecho positivo. 
Pero si se les admite, entonces el fundamento iusnaturalista es más 
convincente que el iuspositivista. 
El segundo caso que quisiera examinar es el de la duración de 
la obligatoriedad de las normas. ¿Cómo se puede explicar este indis-
cutible dato de la experiencia? ¿Basta atribuirlo, como hace el iuspo-
sitivismo, a la fuerza, es decir a la dimensión, o al aparato, sancio-
natoria del ordenamiento jurídico positivo? Me parece que no . . La 
fuerza, en primer lugar, no tiene una influencia unívoca en favor de la 
obligatoriedad de las normas: hay, seguro, una fuerza que la sostiene 
o la impone, pero hay también una fuerza (o contra-fuerza) que la 
contradice o la anula. Sea lo que sea, la fuerza no podría asegurar a 
las normas más que una duración bastante ]imitada y únicamente 
en la medida en que fuese efectivamente aplicable o aplicada. Pero 
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hay normas jurídicas, tales como las normas sobre el contrato o los 
procesos, que, en su núcleo esencial, conservan su capacidad obliga-
toria desde hace milenios y son aceptados «naturalmente), espon-
táneamente, sin que la fuerza intervenga para nada. Parece por tanto 
corresponder más a la lección de la experiencia admitir que duran 
las normas que tienen un significado transhistórico, no contingente. 
Pero esas sólo pueden ser normas en las que la razón establece el 
carácter obligatorio, confirmándolo el transcurso de la historia. Ahí 
es donde encontramos lo esencial de la noción de derecho natural. 
Intermedio. 
El iuspositivista podrá admitir las tesis que acabo de exponer. 
Podrá conceder que eso que se llama tradicionalmente «derecho na-
tural» tiene una función legítima en la: experiencia jurídica; que la 
noción de derecho natural sea legítimamente pensable en términos 
teóricos; que el derecho natural pertenezca al género «derecho» como 
una de sus especies teóricas. Podrá incluso conceder que alguna vez 
sea útil recurrir a argumentaciones de tipo iusnaturalista para justifi-
car ciertos fenómenos jurídicos. Pero, finalmente, el iuspositivista 
seguirá firme en su negación del carácter realmente, efectivamente 
jurídico del derecho natural, pareciéndole «derecho» sólo en un plano 
de léxico o bien de pensamiento abstracto, puramente teórico. . 
Por eso defiende que, para ejercer una función crítica o directriz 
del derecho positivo y para justificarlo o fundamentar ciertos fenó-
menos, hay que recurrir a algo más sólido que el derecho natural. 
10 que sólo puede ser pensable en forma abstracta, y por tanto es 
puramente imaginario, no podría en efecto orientar la teoría y la 
práctica más que por una mixtificación. Esta podría ser útil segu-
ramente (ahí está Maquiavelo para demostrarlo) pero, de todas for-
mas, al ser lo contrario de la verdad, está fuera del campo científico. 
Así queda, a grandes rasgos, la posición del iuspositivista. Y sin 
embargo, existe el hecho indiscutible de que mucha gente, incluso 
ahora,no sólo cree que un Soll-Satz se convierte en un Soll-Norm 
cuando el razonamiento muestra la obligatoriedad, sino que, más aún, 
respetan esta norma exclusivamente a causa de su fundamento en la 
razón. No bastaría decir que estas gentes actúan así por una convic-
ción moral y no jurídica, porque la distinción entre moral y derecho 
no siempre es fácil de establecer: M. Hart lo señaló. Decir que una 
norma se hace jurídica cuando está formalizada y sancionada en un 
ordenamiento jurídico, es esquivar la cuestión ya que el problema 
de la juridicidad del ordenamiento está todavía por resolver. Pero 
aparte de esto queda el hecho de que mucha gente sigue conven-
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cida y reclaman ante los jueces que esas normas fundadas en la razón 
sean reconocidas y declaradas válidas para todos. Esto testimonia 
suficientemente el carácter jurídico (y no puramente moral) que se 
les atribuye. 
El iuspositivista contestará, una vez más, que esta convicción es 
ingenua y no científica. Pero por ello no deja de ser real; por consi-
guiente, una ciencia sin prejuicios no podrá evitar dar cuenta de 
este fenómeno. ¿No será porque el iuspositivista, crítico y severo con 
el derecho natural, es demasiado poco problemático cuando se trata 
del derecho positivo? Esta es la cuestión que voy a examinar a con-
tinuación. 
v. Ni la autoridad del legislador ni el contenido específico del de-
recho positivo (la reglamentación de la fuerza) son suficientes 
para establecer su obligatoriedad. 
Dije provisionalmente que, en el marco del género «derecho», 
el derech() positivo se distingue del derecho natural porque está po-
situm (ius in civitate positum). Ahora hay que profundizar en esta 
cuestión, examinándola bajo el aspecto de la obligatoriedad, que trans-
forma, como hemos visto, el Soll-Satz en Soll-Norm: la proposición 
prescriptiva en prescripción normativa. ¿Gracias a qué la positio de 
una norma la hace obligatoria? Hay que subrayar a este propósito, 
que una norma escoge, entre muchos comportamientos todos mate-
rialmente posibles, el que debe ser seguido. Un testimonio falso es 
tan materialmente posible como un testimonio verídico; la absolu-
ción de un culpable es tan materialmente posible como su condena. 
Pero el derecho positivo prohibe el falso testimonio y no autoriza al 
juez a absolver a un culpable. ¿Por qué la elección ejercida por el 
legislador es normativa, es decir es fuente de obligatoriedad y, en 
consecuencia debe ser aceptada? 
La respuesta de los iuspositivistas a esta cuestión varía según la 
definición que dan al derecho (positivo). El iuspositivismo del siglo 
XIX lo definía por la sanción, es decir · por la posibilidad de recurrir 
a la fuerza en el caso de violación de las normas. Pero evidentemente 
no se es tan ingenuo como para creer que la fuerza bastaría para ex-
plicar la obligatoriedad de las normas positivas: la fuerza produce una 
imposición o coacción, pero no una obligación. Además la fuerza es 
inconstante, sometida a... «la ley del más fuerte»; ahora bien, ese 
«más fuerte» sólo se determina en el siempre cambiante juego de las 
contingencias: nunca habría nada obligatorio con seguridad. Por eso 
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el iuspositivista del siglo XIX consideró derecho (positivo) al que la 
autoridad reconocía establecido, garantizándolo por la fuerza de la 
sanción. Ultimo fundamento de la juridicidad (y por tanto de la obli-
gatoriedad de las normas) es entonces la autoridad política: sea el 
«soberano» de John Austin, o la «voluntad general» (más 'hegelia-
na' que 'rousseauniana') de Thon, o los «jueces» de Holmes, o la 
«institución» de Maurice Hauriou o de Santi Romano; pero también 
los «padres de la constitución» del Kelsen de su período americano, 
que en mi opinión sufre de un cierto eclecticismo. Mas esta tesis no 
tiene ninguna solidez filosófica. 
Notemos primeramente que, en esta perspectiva, la juridicidad del 
derecho positivo le deriva de algo que le es externo (es un inconve-
niente del que el iuspositivista más reciente es dará cuenta). En otras 
palabras, la norma jurídica no es obligatoria en sí, sino en razón de 
la decisión de la autoridad. Ciertamente, en el curso de la historia 
una cantidad de proposiciones normativas adquirieron y perdieron 
su estado de normas obligatorias por la decisión de la autoridad. Pero 
el fondo del problema es saber si esto depende exclusivamente de la 
arbitrariedad de la autoridad. Esto es lo que niego. 
En mi opinión, hay que reconocer que la autoridad del legislador 
no ofrece más que una presunción de la obligatoriedad de las normas 
que dicta. Es, con seguridad, una presunción muy fuerte y amplia-
mente aceptada, ya que el legislador goza normalmente no de un sim-
ple poder sino de una verdadera autoridad, que le proviene del hecho 
de haber ofrecido una sólida prueba de su capacidad directiva y de 
haber obtenido la confianza estable por parte de los ciudadanos. La 
autoridad es el poder reconocido y aceptado. Pero finalmente, puesto 
que la capacidad puede disminuir y la confianza caer, la autoridad 
garantiza una simple presunción de obligatoriedad, reconocida sólo 
cuando las proposiciones normativas aparecen coherentes y funciona-
les con su finalidad. De otra manera, decaída la presunción, las nor-
mas se apoyarán sólo sobre el poder sancionatorio y, por consiguiente, 
serán tomadas como impuestas y no como obligatorias. 
Normalmente el legislador no ignora esta alternativa; es muy 
consciente de que su tarea no es la de formular los Soll-Satze intelec-
tualmente elegantes e impecables en su formación lógica, sino los Soll-
Satze que sean sobre todo susceptibles de ser recibidos como obliga-
torios y por tanto como Soll-Normen. Poreso no se limita a establecer 
las normas, sino que se preocupa de justificarlas con el fin de asegu-
rar su carácter obligatorio. Volveré a este tema, pero de momento 
un ejemplo nos podrá ser útil. Tomemos el caso; no imaginario, de la 
norma «los hijos deben denunciar a sus padres, cuando tienen opinio-
nes contrarias a las del gobierno» . El legislador sabe que, a pesar de 
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su autoridad y la eficacia del aparato represivo, la conciencia común, 
al juzgar a esta norma arbitraria y aberrante, le negará el carácter 
obligatorio, limitándose eventualmente a sufrirla como una imposi-
ción. Por eso el legislador se esforzará en encontrar y propagar una 
justificación capaz de convencer a las gentes de que la denuncia de 
los padres es exigida para la protección del Estado, de la ortodoxia 
ideológica, etc., asegurándole así el estatuto de norma (obligatoria). 
Terminemos sobre este primer punto. Hemos visto ya que el es-
tatuto deóntico de los Soll-Séitze no es suficiente para atribuirles obli-
gatoriedad. Comprobamos ahora que ésta no podría derivárseles de 
la autoridad del legislador. 
La posición del iuspositivismo actual parece más sólida y rigu-
rosa, ya que evita definir la norma jurídica por elementos externos 
a ella. Según esta definición, el derecho es un conjunto de normas 
«providing for a sanction» (Kelsen) o «rules about force» (Olivecro-
na), o «rulesconcerning the exercise of force» (Ross). Esta es en lo 
esencial la tesis compartida por los normativistas como Kelsen o N. 
Bobbio, y por realistas como Olivecrona o Ross. 
Gracias a esta definición, la distinción teórica entre derecho na-
tural y derecho positivo podría ser establecida definitivamente sobre 
la base de la diferencia de sus destinatarios y de su contenido propio. 
Las normas del primero se dirigen a los individuos y regulan sus 
comportamientos; las del segundo se dirigen a los agentes del apara-
to público (jueces, funcionarios, policías) y regulan las condiciones 
y los límites de ejercicio del uso de la fuerza, que está dentro de 
su competencia. Pero esta definición no tiene como fin marcar la 
diferencia entre derecho natural y derecho positivo; intenta en últi-
mo término rechazar el carácter jurídico del primero. En efecto, pues-
to que la reglamentación del uso de la fuerza no es (para los autores 
citados) algo que se añade a la norma jurídica para garantizarle la 
eficacia, sino el contenido específico del derecho, aquello por lo que 
una norma es jurídica, entonces el derecho natural evidentemente no 
es «derecho». Probablemente es posible encontrar sanciones, implíci-
tas o explícitas, en las normas del derecho natural, pero ciertamente 
el contenido esencial de éste es la prescripción de un comportamiento, 
al que la sanción está subordinada en tanto que instrumental. Es in-
concebible reducir el derecho natural a la reglamentación del uso de 
la fuerza; pero entonces, según la definición dada, no es derecho. 
Desde este punto de vista la cuestión de la transformación del 
Soll-Satz en Soll-Norm tendría una solución de evidente simplicidad. 
Un Soll-Séitz no tiene que probar ser obligatorio para convertirse en 
una Soll-Norm: es una Soll-Norm si, y solamente si, su contenido es 
la reglamentación de la fuerza. Se podrá conceder al iusnaturalista 
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obstinado que lo que él llama «derecho» natural formula los Soll-Satze, 
pero esta concesión sólo tendrá valor sobre el plano del discurso 
abstractamente teórico. 
De todas maneras la cuestión de la obligatoriedad no es tan sim-
ple de eliminar. Si le surge al ciudadano en general, no se ve cómo 
podrían evitarla los agentes del aparato público. ¿Por qué deben re-
conocer como obligatorias las reglas sobre el uso de la fuerza, dirigi-
das a ellos? Si es para evitar que otras reglas sobre la fuerza les sean 
aplicadas, entonces, aparte de que la cuestión se alarga hasta el infi-
nito, el razonamiento cae bajo la crítica ya expuesta: actúan a causa 
de una (amenaza de) coacción y no de una obligación. Si es porque 
prestaron juramento de obedecer a las prescripciones de la autoridad 
10 que reconocen como obligatorio no son las normas (cuya obligato-
riedad queda puramente presupuesta) sino el juramento, es decir, el 
compromiso personal. Y finalmente no se ve por qué los ciudadanos 
deberían considerar obligatorios los comportamientos que son el pre-
supuesto fáctico de las reglas sobre el uso de la fuerza. Estas reglas 
tampoco podrían evitar ser tachadas de arbitrarias de otra forma que 
por la justificación de su obligatoriedad. 
Brevemente, la definición del derecho como norma sobre el uso 
de la fuerza, lejos de eliminar la cuestión de su obligatoriedad, mues-
tra una vez más su decisiva importancia. 
Las reglas sobre la fuerza tienen aún más necesidad, si cabe, de 
ser justificadas que las reglas sobre los comportamientos. Porque no 
basta regular la fuerza para transformarla de fuente de coacción en 
fuente de obligación: también en este caso es indispensable justi~ 
ficar la regla. Por esto la escuela realista escandinava vuelve a sos-
tener que las reglas sobre el uso de la fuerza son finalmente derecho 
porque son tomadas como socialmente obligatorias a causa de la 
autoridad reconocida que las ha establecido. Volvemos así a la po-
sición ya criticada: la autoridad sólo ofrece una presunción de la 
obligatoriedad de las normas. 
VI. Entre el derecho natural y el derecho positivo no hay oposición 
. de principio sino continuidad de contextos diferentes 
y.siempre compatibles. 
Si el razonamiento que acabo de desarrollar es correcto, si en 
particular es indispensable para ·definir el derecho, distinguir la pres-
cripción de la imposición y la obligación de la coacción, entonces hay 
que concluir que el derecho no está suficientemente identificado, 
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en su realidad, por la positio y lo que esto implica de externo e inter-
no: la autoridad del legislador y la reglamentación de la fuerza. Para 
convertirse en derecho, y ser recibido como tal, la proposición pres-
criptiva exige, además de la positio, su justificación: sin ésta, la posi-
tio es sólo una impositio. Al menos que se quiera considerar las pres-
cripciones positivas como obligatorias por evidencia ... error que no 
necesita ser subrayado. 
Precisemos de todas maneras, para evitar un posible equívoco que 
lo que hay que justificar no es la obediencia a la norma, sino la 
norma misma. Motivos múltiples, personales o sociales, pueden justi-
ficar la obediencia sin que por ello la norma quede demostrada obli-
gatoria en sí. La utilidad o el temor, la ambición o la fidelidad, pue-
den por ejemplo dar razón de la obediencia a una norma que sin 
embargo es considerada arbitraria, inútil, perjudicial y en consecuen-
cia no-obligatoria por el que la observa. La justificación requerida por 
el derecho es la que concierne al contenido prescriptivo de la norma, 
de la que ha de demostrar el fundamento de razón. 
El resultado de esta justificación no es necesariamente la obser-
vancia unánime e indefectible de la norma, sino la no-recusabilidad, en 
línea de principio, de su prescripción que, por consiguiente, será re-
conocida como obligatoria. La posibilidad material de la transgresión 
no será eliminada, pero la obligatoriedad reconocida de la norma hará 
percibir la transgresión, por el mismo que la efectúa, como un acto 
ni lícito ni indiferente, sino ilícito. Esto supone una consecuencia im-
portante: la determinación del estatuto de ilicitud de la violación por 
la justificación de la norma implica la justificación, en línea de prin-
cipio, del establecimiento de una sanción tocante al acto ilícito. 
Pero si la justificación de la norma positiva es indispensable para 
establecer el carácter obligatorio, entonces es la fuente primera de 
éste. Por consiguiente, puesto que la justificación es un discurso de 
razón, el derecho natural y el derecho positivo acaban por tener la 
misma fuente formal de obligatoriedad: la razón o, para explicarlo 
mejor, el carácter razonable de sus prescripciones. Anteriormente he 
afirmado que el derecho natural y el derecho positivo tienen dos ele-
mentos en común: el estatuto deóntico de sus proposiciones y el ca-
rácter obligatorio de sus prescripciones. Pero he aceptado, de forma 
provisional, la idea según la cual los dos derechos se distinguirían por 
sus diferentes fuentes de obligatoriedad: la racionalidad de las pres-
cripciones y la positio. Ahora parece que la positio no elimina en 
absoluto la necesidad de la justificación, sino que la exige para ser 
creación de derecho y no acto de imposición. Un tercer elemento 
común se añade entonces a los precedentes: la misma fuente de obli-
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gatoriedad. Los dos hermanos enemigos se encuentran así reconci-
liados. 
He dicho reconciliados y no unificados, ya que su distinción per-
manece, teniendo su fundamento en los diferentes grados o tipos de 
justificación que le son propios. Examinemos la cuestión. 
La manera más satisfactoria (que no quiere decir simple) para jus-
tificar una norma, haciéndola así obligatoria, es mostrar la relación 
funcional del comportamiento prescrito con una finalidad admitida. 
El imperativo hipotético de Kant -que prescribe una acción, no en 
tanto que buena en sí, sino en tanto que medio a un fin-, es obli-
gatorio en base a la justificación funcional. Consideremos el siguiente 
imperativo hipotético: «si los trabajadores quieren proteger sus in-
tereses, deben afiliarse a un sindicato de clase». Y esta norma resul-
tará obligatoria. 
Pero esta justificación vale, evidentemente, sólo para los intere-
sados: en nuestro caso para los trabajadores. Más allá de este contexto 
socio-existencial, la norma en cuestión no es ni justificada ni obliga-
toria. De todas formas el proceso de justificación no está por eso 
definitivamente bloqueado, ya que tiene capacidad para sobrepasar el 
primer contexto para aplicarse a un contexto más amplio que englobe 
el primero. Para atenerse al ejemplo dado, bastará probar que la pro-
tección de los intereses de los trabajadores es funcional respecto del 
bien común de la sociedad política para justificar, por una concate-
nación de razones coherentes, la norma en cuestión, que resultará obli-
gatoria para la generalidad de los ciudadanos. La justificación de un 
sistema global de normas se hace precisamente por esta cadena de 
justificaciones. 
Todo esto parecerá abstracto, pero así es como pasan las cosas 
realmente, sobre todo en la democracia donde primero los debates 
parlamentarios, y la interpretación de jueces independientes después, 
verifican la justificación de las normas ofrecida por el legislador. 
Además la justificación del contenido prescriptivo de la norma no es 
el solo factor de obligatoriedad. Se podría decir que está en el centro 
de una red de justificaciones coherentes. Se incorpora (como en su 
presupuesto necesario) a la justificación del poder legislativo que hace 
de éste una autoridad reconocida, capaz (como hemos visto) de ofre-
cer una presunción legítima de la obligatoriedad de sus productos 
normativos. Por su parte, la justificación de la norma ofrece la base 
para justificar la sanción como respuesta adecuada a la violación de 
la norma. Por consiguiente, la reglamentación de la fuerza ya no es 
razón en sí misma ni razón suficiente de la obligatoriedad (lo que hará 
de un ser un deber-ser), sino que está legitimada por su relación 
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funcional con respecto al comportamiento prescrito por la norma jus-
tificada. 
De todas maneras, del hecho de verificar, por un lado, la pre-
sunción ofrecida, por la autoridad y fundar, por otro lado, la legi-
timidad de la sanción, la justificación de la norma es el elemento ló-
gica y realmente decisivo de la obligatoriedad del derecho. Gracias a 
ella las otras justificaciones adquieren su plena validez, de manera 
que en su conjunto definen la situación de obligatoriedad que carac-
teriza la experiencia jurídica concreta. 
El derecho positivo es interpretable según el hipotético esquema 
«si... entonces» (es la tesis, muy conocida, de Kelsen). Puede bas-
tarse con la justificación funcional, de la que acabo de hablar, que 
da razón de su obligatoriedad, como Searle mostró con su tesis so-
bre el promising game) que saca a la luz las implicaciones normativas 
del hecho de la promesa. Pero, evidentemente, el imperativo hipoté-
tico y su justificación sólo valen para aquellos que aceptan el con-
texto al que se refieren tanto el imperativo como su justificación. 
Volviendo al ejemplo ya empleado, puede haber trabajadores que 
no consideren su interés como supremo, o ciudadanos que subordinen 
el bien común a los valores superiores. Hare tuvo razón en objetar 
a Searle que el promising game obliga únicamente a los que aceptan 
jugar ese juego, que siempre se es libre de rechazar. 
La idea constitutiva del iusnaturalismo es precisamente encontrar 
(y justificar) las normas concernientes a un contexto que no se es 
libre de rechazar. Por eso los iusnaturalistas hablan de un derecho 
natural) es decir de un derecho concerniente a un contexto universal, 
puesto que concierne al hombre en cuanto hombre, independiente-
mente de sus condiciones particulares (sexuales, raciales, políticas, cul-
turales, etc.). Esto no significa ignorar o borrar sus condiciones par-
ticulares, sino llevarlas a su cualidad de especificaciones internas de 
un contexto universal. En nuestra época planetaria donde es evidente 
que todos pertenecemos al mismo género y que compartimos el mismo 
destino, me parece completamente absurdo y anacrónico negar este 
contexto común y rechazar el derecho que le corresponde. 
El verdadero problema, en mi opinión, no está ahí, sino que 
reside en la difundida convicción de que es imposible justificar (y 
por tanto de caracterizar como obligatorias) las normas concernientes 
al contexto global constituido por la humanidad. Si la dificultad es 
de orden empírico y práctico, hay razón para provocarla: no dispo-
nemos todavía de un mecanismo eficiente y justo para garantizar y 
hacer respetar este tipo de normas. Pero en el plano teorético, la di-
ficultad no me parece insuperable: en mi opinión es posible justificar 
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la obligatoriedad de las normas dirigidas a la totalidad de los hom-
bres, al auditorio universal del que tan felizmente habla Perelman. 
A este fin los instrumentos intelectuales que Kant nos ha propor-
cionado siempre son válidos. He hablado genéricamente del impera-
tivo hipotético. Pero es bien conocido que en Kant se distinguían dos 
tipos: el imperativo problemático o técnico -el ordenado a un fin 
que se es libre de escoger-, y el imperativo asertorio o pragmático, 
ordenado a un fin que todos realmente se proponen y que, por tanto, 
se sustrae del arbitrium indifferentiae. La fórmula de este imperativo 
es la siguiente: «puesto que todos quieren ... todos deben». 
En el caso del imperativo asertorio, el contexto existencial toma-
do en consideración es universal y la finalidad perseguida no es ar-
bitraria (como el game de Searle), sino real, Parece entonces posible 
justificar universalmente las normas funcionales en orden a un fin 
que todos persiguen realmente. Kant proponía siempre un ejemplo 
muy discutible: el de la búsqueda del bienestar (Glückseligkeit). Es 
verdad que todos buscan el bienestar, pero lo que es realmente uni-
versal en este caso es la búsqueda por cada uno de su propio bienes-
tar personal. Ahora bien, no coincidiendo necesariamente el bienestar 
personal de cada uno la justificación funcional de las prescripciones 
ordenadas al bienestar sólo es válida individualmente y no se puede 
universalizar. 
Pero un ejemplo inadecuado no malogra la validez de un razona-
miento. Lo que hace no-universalizable la justificación de las normas 
tendentes a la realización del bienestar, es que éste concierne a la 
existencia individual y no a la co-existencia de los hombres. Pero cuan-
do hay un comportamiento ordenado a la co-existencia entonces puede 
ser universal, siendo recíproco sin incompatibilidad. Por consiguiente 
la justificación de la norma que lo prescribe probará la obligatoriedad 
ante el auditorio universal. Tomemos el caso del respeto al inocente: 
toda persona inocente quiere al respeto para sí, que por una parte 
es recíproco, y al mismo tiempo universal sin incompatibilidad, y por 
otra parte está ordenado a la co-existencia. En efecto, si se niega este 
respeto, la co-existencia humana se hace imposible, ya que la ofensa 
o violencia se hará puro posible, indiscriminable a causa de su per-
tenencia al arbitrium indifferentiae. 
Lo propio del iusnaturalismo es precisamente esta justificación 
universal, que transforma un Soll-Satz en una Soll-Norm obligatoria 
para todos. La diferencia entre derecho natural y derecho positivo 
puede en ese caso formularse así: las normas del primero son las 
justificadas por su funcionalidad en orden a la co-existencia universal, 
y las del segundo las justificadas por su funcionalidad en orden a los 
diferentes contextos de la co-existencia particular. 
